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1. O estadofáticoda Hberdade,no casodo homemprimihvo,
transforma-senuma situaçãojuridicamentereconhecida,quando se
passaa admitirque o homemsuporteumacertae limitadasujeição.
Entretanto,quandoo indivíduocomeçoua sentiropressãonasmedf-
das de que resultavamtal sujeição,isso originariahistoricamenteo
reconhecimentode algunsdireitosà liberdade.Ter-se-áde admitir,
nãoobstante,atravésde reflexõesmal"sdetalhadas,que, aqui, ainda
não se tratade direitosindividuaismas,somente,do reconhecimento
de algumasespéciesparticularesde liberdadeindividual,a qual -
por sua própria natureza- terá de ser entendidacomo unitán"ae
característicada posiçãodo indivíduoque se acha libertoda deter-
mj"naçãode suacondutapor partedo Estado.E desteentendimento
sobre a posiçãoda personalidadeé que teria de surgir, posterior-
mente,a exigêndade supressãode todasasdisposiçõesestataislesi-
vas da liberdadeindividual.
Estafoi a dinâmicado processoque resultouna formaçãodos
chamadosdireitosfundamentais,segundoo pontode VI"staexpressa-
do, há cercade trêsquartosde século,por GEORGJELLlNEK,na sua
clássica"Teoria Geral do Estado",e lembradopelo ProfessorKARl
HEINRICH FRIAUF, de Colonia,num excelenteestudorecentemente
publicadopela revista"DeutschesjVerwaltungsblatt"(fascículo18, de
setembrode 1971,pág. 674 e segs.),sob o título "Zur Rolle der
Grundrechteim Intervenions- und leistungsstaat".
Ocorre,todavia,que estaconcepçãodos direitosfundamentais,
assentadasobreo queoutrosjuristasalemães,comoFRITZFlEINER,
chamariamde "statusnegativus",por significarpurae simplesmente
a impugnaçãode qualqueratividadedo Estadono que fosse perti-
nenteao comportamentodo indivíduo,eratípicodo pensamentolibe-
raldominantenoséculoXIX,masseráinadmissívelemnossosdias.




("Leistungsstaat")resultada escolhados meiosque estaentidadeuti-
liza paracumprirsuafunçãode sujeitodevotadoao bemestarsocial.
No períodohistóricoanterior,quandofato excepcionalImpunhaao
Estado intervir em qualquersetor do processosocial, ele o fazia
medianteumadiminuiçãode garantiasde liberdade,atravésde uma
intervençãode soberaniaem forma de normahvidadecoativa.Essa
formade intervençãodireta,essaexpediçãode comandosimperativos,
paulatinamentefoi sendosuperadae o seu lugarpassoua serocupa-
do pelo que o Professorde Coloniachamade "instrumentosde dire-
ção global" (1Ilnstrumenteder Globalsteuerung"),os quais não inter-
vem no sentidotradicional,isto é, "não determinamaquilo que é
objetivadoe'não proibemaquilo que se visa a suprimir".
Certamenteque aindaremanescem,contemporâneamente,algu-
masformasde intervençãoque foramcaracterísticasdo período ini-
cial do ataqueao Estadoliberal.É que foi mUitorápidaa transição
do Liberalismoparao Intervencionismo,do Estadode Direitopara o
"EstadoSocialde Direito",denominaçãoque os juristasalemãesre-
cémcriarame inscreveramna "Lei Fundamental"da RepúblicaFede-
ral da Alemanha,de 1949,paraidentificara novelestruturafunciona-
listado Estado.Todavia,o que hojeficou notório,no comportamento
do Estado,segundoaindaKARL HEINR/CHFRIAUF,foi a ampliação
de suafunçãomaterial,mediantea extensão- um "aumentode con-
teúdo"- da atividadeestatal,no sentidoda Admi'nistraçãoprestadora
de ~erviços(IILeistungsverwaltung"),a qual se estendeudo campo
da previdênciasocialatéa intervençãono planoeconômico.
Em outrostermos,e agorausamosdo pensamentode um dos
maisconspícuosadministrativistasgermânicosda coletividade,o Pro-
fessorERNSTFORSTHOFF,de Hel'delberg,o quecaracterizao Estado
contemporâneo,e o quesobretudoo distinguedo Estadoburguêsou
liberal de Direito,é que sua Administraçãotem especiaisrelações
coma ordemsocial:enquantono segundocasoo Estadoapenasde-
frontavaa ordemsocialque, por princípio,estavaimunede suas
interferências,em nossosdiaso Estadoage num processode "inter-
vençãoconformadora"(lIgestaltendeEingriff")para modificara tota-
lidadeou parteconsiderávelda ordempública,isto é, procedede
modoque sua açãouftrapassao âmbitoda intervençãoconcreta(in
"Lehrbuchdes Verwaltungsrechts",9.a ed. C. H. Beck'sche,Munique
- Berlim,1966,pág. 60).
Conformeo ProfessorFORSTHOFF,a função conformadorado
Estadodeste limiar do séculoXXI se manifestade duas maneiras:
pela conformaçãoestatalda ordemsocialou pela participaçãoativa
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funçõesda vida social,convertendo-seo Estadoem produtor,comer-
cianteou transportadorde bens(in ob. cit., pág. 69).
Ocorreporém- e aqui é ondesurgea problemáticajurídica-
" que as manei"rasde agir do Estadocontemporâneosão multifárias:
contudo,grandepartedosserviçosda Administraçãoestatalnãomais
pode ser classificada,semviolência,na categoriado direito público
que lhe era tradicional,pois hojeo Estadofaz muitouso de formas
privatisticas,paraa sua açãocomosujeitode prestações.É certoque
- econtinuamosnatri"lhadeFORSTHOFF(ob.cit.,págs.476/477)-
a utilizaçãode formasprivatisticasresultouda permutabilidadenas
relaçõesjurídicasentreo Estadoe a vida social,especialmentem
matériaeconômica.
2. São múltiplas,comefeito,as j"nstituiçõesde que o Estado
se utiliza,em seusexpedientesde AdministraçãoIndireta,istoé, de
Administraçãoque exorbitados padrõesclássicos,da chamadaAdmi-
nistraçãoDireta.E mui"tasdelasadvenientesdo DireitoPrivado.
Em obra publicadanos fins de 1966e editadapela Livraria
FreitasBastos,"DireitoAdministrativoda Autarquia"- a qualdemos
o sub-títulode "Um estudosobreos expedientesda Administração
Indiretano EstadoContemporâneo"- tivemosenzejode longamente
desenvolvera apreciaçãojurídicado enormeelencode entidadesque
se achamintegradasna constelaçãodosórgãoscomponentesdo siste-
mada estatalidade.Nos maisrecentesanos,oui'rosestudostemapare-
cido,a propósitode autarquias,de fundaç'õespúblicas,de sociedades
de economiamistaou de empresasgovernamentais,trazendoo tim-




administrativatemsurgido,a propósitode aspectosparciaisdo tema
- AdministraçãoIndireta.
Mas o Interessepelamatérianãose circunscreveao Brasil,tanto
que em França- onde o DireitoAdministrativoé lecionadoem três
anos de um cursode bachareladoque é de 4 anos- dedica-seo
terceiroano desseDireitoAdministrativo,exclusivamente,ao estudo
da AdministraçãoIndi'reta,comum aprofundamentode que se pode
ter idéiana leiturado III volumedo livrodecursodo ProfessorANDRÉ
DE LAUBADÉRÉ("TraitéÉlémentairede DroitAdministratif".O citado
vol. 111tem quase800 páginase é dedicadoaos "GrandsServices
Publlcset EntreprisesNationales"jeditoraL.G.D.J., de Paris, 1966).
Na AlemanhaOcidental,na RepúblicaFederal,tambémse faz
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sério estudoda AdministraçãoIndireta,tantoque o ProfessorHANS
WOLFF,da Universidadede Muenster,em seu livro de cursode Di-
reitoAdministrativoapreciaos variadosaspectosda matériaemtodos
os 3 volumesque tem a obra, no volume III - quandoestudaa
/lAdministraçãoPrestadorade Serviços"...(/lLeistungsverwaltung/l)-
dedicar-lhea metadedo livro (cfr. "Verwaltungerecht",ed. C.H.
Beck'sche,Munique,1967).
Temosde convir,porém,não ser fácil o estudosistemáticode
quantocaibanestetema.
3. Efetivamente,é dificílimaa sistematizaçãodo estudodas enti-
dadesempregadasou criadaspelo Estadocontemporâneopara sua
complementaçãofuncional,sobretudoquando algumasdelas foram
instituídasem regimejurídicoprivado.E semelhantestudoé sobre-
tudo difícil, por que a utilizaçãoatéde instituiçõescivilistasimplicou
em agravamentoda velhadiffculdadede conceituaçãodo DireitoAd-
ministrativo,que FORSTHOFFjá teve ensejode registrar,assim:/IA
escassamedidaem que o modernoDireitoAdministrativopodecon-
siderar-seum sistemade algumaunidadee estruturacoerente,tam-
bémse deduzda circunstândade que o referidoDireitojá não tem
fronteirasclaras,suscetíveisde seremdeterminadas.Concordamosem
que as fronteirasdo DireitoAdministrativoem nenhumtempoforam
completamenteimproblemáticas;nesseproblemaesteveimplicadaa
velha e dificultosaquestãodos II'mitesou fronteirasentreDireitoPri-
vado e DireitoPúblico.Porém,a misturade DireitoAdministrativoe
DireitoCivil, dentrodos maisi'mportantessetoresda modernaAdmi-
nistração,isto é semdúvidaalgo novo e extremamentesignificativo
para a valorizaçãodo DireitoAdmini'strativoatual"(in "SociedadIn-
dustrialy AdministracionPublica"trad.esp. da EscuelaNacionalde
AdministraciónPública,Madrid, 1967,págs.91/92).
Atendo-nossimplesmenteao que se veri'ficano Brasil,observe-
mos as maisdestacadasespéciesde entidadesancilaresdo Estado:a
autarquia,a empresapúblicae a sociedadede economia,mista.E
observemos,ainda,a fundaçãoinstituídapelo Estado,paraatendera
fins públicos,que a EmendaConstitudonaln.o 1, excluiude refe-
tênciacomoentidadede AdministraçãoIndireta,masque, nem por
isso,deixaráde serentidadesemi-estatal.Nessequadrotão limitado,
nósdeparamoscomumaúnicaentidadede di'reitopúblico,consoante
nossodireitolegisladoe doutrina,que é a autarquia:a sociedadede
economiamista,que no Brasilsistematicamenter vestea forma de
sociedadeanônima,agora,até por imposiçãode lei, tem a natureza
de pessoajurídicade DireitoComercial.No que concerneà empresa
pública,à qualo artigo27 de Decreto-lein.o200,de 1967,assegurou
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condiçõesde funcionamento(comoàs sociedadesde economiamista)
identicasàs atribuídasàs empresasdo sei"orprivadoressapeculiar
entidadeainda não teve definidasua classificaçãojurídicarem que
peseo dispostono artigo50-11do Decreto-Lein.o200rde 1967(com
a redaçãomodificadapeloDecreto-lein.o900rde 1969);e a fundação
instituídapelo Estadoparaatendera fins públicos,apesardo repúdio
doutrinárioquea issorentreoutrosrnóse o ProfessorMIGUELREALEr
expressamosem trabalhosescritos,temsido consideradaentidadere-
gida pelo DireitoCivill emboracolocadasob a supervisãoe o controle
do EstadorlIexvi do preceituadono artigo2.° do Decreto-lein.O9001
já citado.
4. A exatacolocaçãojurídicadas instituiçõesdependemenos
deumenunciadolegalquedesuapróprianatureza.E issoserátanto
maiscertoquantomaiscomplexafor a naturezada instituição u en-
tidadeque o dl'plomanormativotiverem mira.
EmnossoIIDireitoAdministrativoda Autarquia"já tivemosense-




sos em que outras entidades- de naturezaoriginariamentenão
autárquica- podemosdeslizarparao statusde autarquia,comofre-
quentementeocorreuentrenós(casoda FundaçãoLeãoXlllr no Esta-
do da Guanabara,ad exemplum).
Todavia,malgradoestão ocorrênciasexcepcionais,depois que
se editouo Decreto-Lein.o 200rde 1967e que se desencadeou.a
reformaadministrativaporeleobjeti'vada,o problemada identificaç.ão
da autarquíatendea resolver-se.Mas quandose expediuo referido
decreto-lei,comoo Decreto-lein.o 900, de 1969ra farta legislação
secundáriaparaaquelareformaadministrativa,e mercêde tai"sdiplo-
masfoi tipificadaa empresapúblicano Brasil,a vexataquostioda
classificaçãode umaentidadede AdministraçãoIndiretase transferiu
para estetipo de reformacoma sirga de inumeráveiscontrovérsias
jurídicas.
Em nossoentend{mento,a razãodessatransferênciade contro-
vérsia resultouda existênciade certasemelhançade características
entre a autarquiae a empresapública,quandonão do fato de ser
universalmenteimprecisoo próprioconceitode lIempresapública(/.
Não se faz necessário,aqui, desenvolvermuitoextensamentea
conceituaçãode "autarquia(/rtantojá seescreveusobreo tema.- Em
sentidoamplo,tomadoinclusivedas on'genshelênicasdo vocábulo,
autarquiasignificagovernoautônomo;destarfertudo quantocorres-
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as pessoasjurídicasancilarescriadaspelo Estado,fez-semístera re-
duçãodo conceitode autarquia,paraqueele se adequassea umtipo
particularde instiruiçãopública. Foi um autor italiano,o Professor
SANTI ROMANO, queexerceua cátedrade DireitoAdministrativoda
Universidadede Roma,nasprimeirasdécadasdesteséculo,o verda-
deirocriadordo conceitojurídicoque vi"riaa ser consagradoem seu
país, e, afinal, passariaao Brasil- emboracomnuançaspeculiares
- e à Américaespanhola.Eiscomo,emseu"Corsodi DirittoAdminís-
trativo"(págs.86/87, da 3.° ed. CEDAM, Pádua,1932;o mestreita-
liano definiaa entidadede que nós ocupamos:"A autarquiaé uma
formaespecíficada capacidadede direitopúblico;maisconcretamen-
te, é a capacidadede governar,por si, os própriosinteresses,embora
estessejamconcernentestambémao Estado.Elasedistingueda capa-
cidadeordináriaque toda pessoanormalmentetem de gerir por ~i
os própriosnegócios,exatamenteporqueaqui se tratade interesses
aosquaisnãoé estranhaumapessoasuperior,o Estado,a quempo-
deria ela ser confiada,em abstrato,excluindoa autarquia.Tais atri-
butoscorrespondema sujeitosauxiliaresdo Estado,não a todos,mas
somenteaosqueexercitamfunçõespúblicas,no interessepróprioque
seja igualmentepúblico,dado ser a autarquiauma capacidadede
direito público: consequentemente,ssesatributosnão se deferem
aosque exercemfunçõespúblicasnaqualidadede privados,semum
interessepróprio,comono casodosquea tantosãoobrigadosou dos
que o desempenhampelo lucro,o que ocorre,por exemplo,quando
umasociedadecomercialassumea gestãode umafunção.pública".-
'0 trabalhode construçãodoutrináriarealizadopelo administra-
tivistaItaliano,e continuadopelosque lheseguirama escolanaAmé-
rica Latina- no Brasila partirde 1935,quandoo saudosoProfessor
TITO PRATES DA FONSECA publicouexcelentemonografiasob o
título "AutarquiasAdministrativas"(ed.Saraiva,S.P.)- muitocontri-
buiriaparaque entrenósse pudesseter chegadoa umaformulação
de conceitode Autarquiabastanteválido(porquenão se dizerquase
perfeito?),comose fez no Decreto-lein.O200,de 25 de fevereirode
1967,artigo5.° e incisoI, in verbis:"Paraos fins destedecrefo-Iei,
considera-se:I - autarquia- o serviçoautônomo,criadopor lei, com
personalidadejurídica,patrimôní"oe receitapróprios,para executar




A autoriada redaçãodesteprecei1'olegal é do antigoMinistro
da Justiçado PresidenteCASTELOBRANCO,o Dr. CARLOSMEDEIROS
SILVA, um dos principaisresponsáveispelasvigentesinstl"tuiçõesjurí-
dicasda áreado DireitoAdministrativo,no Brasilcontemporâneo:a
única restriçãoque ousamosfazer, a quantonessaredaçãose con-
tém, é no pertinenteà omi"ssãode referênciaà naturezada perso-
nalidadejurídicada autarquia.MEDEIROSSILVAexplicao fatocom
a observaçãode já se havertornadoinquestionável,em nossopaís,
o entendimentode que a autarquiaserásempreentidadeadministra-
tiva,e, comotal, dotadade personalidadejurídicade direi"topúblico.
Semdúvidaque, em têrmosde pensamentoatual,tem razãoo
eminentejuristaie aindaiem razãoporque,mercêdo recémeditado
conceitolegal de "autarquia"- que, agora,só poderáser entidade
de fins administrativos- não padecemoso ri'scode ter, no Brasil,
atividadeeconômicamal exercidapor autarquia,comoera o casoda
"CompanhiaNacionalde NavegaçãoCosteira- AutarquiaFederal"
e do "Loyd Brasileiro- PatrimonioFederal",entreoutros,atépoucos
anosfaz. No casodessasautarquiaseconômicashaviaquem susten-
tasse,e nós éramosum deles, que sua personalidadejurídica se
revestiade naturezaprivada.(1)
Mas entendemosque, ao menospor medidaquasepedagógica
- e as leispor vezestemessepapel- nãoseriadespiciendoque se
enunci'assea naturezapúblicada personalidadeautárquica.
Comoquer que seja,porém,o aperfeiçoamentode nossasinsti-
tuiçõesadministrativas,obretudodepoisdos grandesesforçosrefor-
madores,emseguidaà Revoluçãode 1964,e que aindaprosseguem,
já chegouao pontode atribuiràsautarquiasbrasileirasa suaestrutura
e naturezalógicas,qui'çáideais.
Mas, e as empresaspúblicas?
1. Tivemos ensejo de apresentarnosso pensamentoàs páginas 283/284 de "Direito
Administrativoda Autarquia". Na mesmaordem de idéias escreveulEOPOlDO BRAGA, autor
do verbete "Empresas Públicas", no "Repertório Enciclopédicodo Direito Brasileiro" (ed.
Borsoi,Rio, vol. XX, pág. 168).
Hoje, porém,graçasà iniciativade CARlOS MEDEIROSSilVA - na redaçãodo artigo 5.0
- I, do Decreto-lein.O 200/67, como na contribuiçãodada ao anteprojetoda EmendaCons-
titucional n.o 1, de 1969,artigo 170 - o Estadosó poderá aplicar-seno campo econômico
ôtravésda sociedadede economiamista ou da empresapública, nunca medianteautarquia,
instituiçãoque ficou, reitere-se,reservadaà área da AdministraçãoPública, E isto é o que
está certo, para não ocorrer a confusãoobservadapor ANDR~ DE lAUBAD~RE em seu
país, onde, paralelamenteà autarquiaadministrativa(que lá se diz "établissementpublic"), a
qual é "especialmenteuma pessoa jurídica de direito público", "fundamentalmenteum orga-
nismo administrativo",criaram-seautarquiasindustriaisou comerciais,que, conquantoestabele-
cimentosde direito público, ficaramsubordinaàosàs regrasdo direito privado... Tal situação,
comentoulAUSADtR~, "a iet~ un troubledansle th~orieg~n~ralede I'établissementpublic
qu'élle a en quelqua corte fait éclater" (in "Traité ~Iementairede Droit Administratif", tomo
111,pág. 562, 0.0 937).
A. B. COTRIM NETO 27
5. Do mesmomodoque TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE
- em "exposiçãode motivos"com que apresentouseu anteprojeto
de umafuturaLeide SociedadesporAções- lançousobrea socieda-
de de economiamistao interessedos juristase de um Governoem
períodode reformas,no ano de 1939(cfr. nosso"DireitoAdminis-
trativodas Autarqulas",cit., pág. 69), de tal forma que ela imedia-
tamenteseriaadotadaemtodosos quadrantesdo Brasil,BILACPINTO
seriao pregoeiroda empresapúblicaentrenós.Comefeito,a confe-
rênciaque o eminentejuristaproferiuem 1952,na FundaçãoGetulio
Vargas,sob o título "O Declíniodas Sociedadesde EconomiaMista
e o Adveni'odas ModernasEmpresasPúbli'cas",teve amplíssimare-
percussão{v.seu textoil1 Revistade DireitoAdministrativo,vol. 32
e RevistaForense,vol. 146)je nãoserátalvezdespropositadocotá-Ia
comoinspiradorada iniciativa- outravez -'- de CARLOSMEDEIROS
SILVA, que fez inclui"rno artigo5.° de Decreto-lein.o200, de 1967,
um conceitode empresapública,vazadoassim:"EmpresaPública(é)
a entidade dotada de personalidadejurídica de direito privado,
com patrimônio próprio e capital exclusivo da União ou de
suasentidadesde AdministraçãoIndireta,criadapor lei paradesem-
penharatividadesda naturezaempresarialque o Estadoseja levado
a exercer,por motivosde conveniênciaou conhngênciaadministra-
tiva, podendotal entidaderevestir-sede qualquerdas formasadmi-
tidasemdireito".Aliás,MEDEIROSSILVA,quefoi umdosprincipais
elaboradoresdos anteprojetosque origi"narama ConstituiçãoFederal
de 1967e a EmendaConstitucionaln.o 1, de 1969,tambémincluiria,
no título referenteà "ordemeconômicae social"de ambosos diplo-
mas(artigos163a 170,respectivamente),mençãoà "empresapública"
e à "sociedadede economiamista",concomitantemente,paraexpres-
sar as característi"casparticularesde cadaumadessasentidades.
Posteriormente,m 1969,atravésdo Decreto-lein.o900,foi ligei-
ramentealteradaa definiçãolegalde empresapública,a quem pas-
sou a ter esta redação:"EmpresaPública(é) a entidadedotadade
personalidadejurídicade direitoprivadolcom patrimôniopróprio e
capitalexclusivoda Uniãolcriadapor lei paraa exploraçãode ativi-
dade econômicaque o Governoseja levadoa exercerpor força de
contingênciaou de convení"ênciaadministrativa,podendorevestir-se
de qualquerdasformasadmitidasemdireito".Estaalteração,contida




2. Comoseverjfkadoconfrontodaredaçãodoartigo5.° - 11doDecreto-lein.O200,
tal como se encontravano texto primitivo, de 1967, com a redação nova decorrentedo
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E as empresaspúblicaspassarama proliferarno sistemaadmi-
nistrativobrasileiro,comohaviamproliferadoassociedadesde econo-
mia mista,depois que MIRANDA VALVERDEdivulgou a instituição
entrenós.
O curioso,entretanto,é que BILACPINTO apresentouà conside-
raçãode nossosadministrativistasumainstituiçãoperfeitamenteinte-
ressante,digamoseficiente,parao aperfeiçoamentodo sistemaadmi-
nistrativo;massua conferênciade 1952debutavaum quadroirreal
do programauniversal,no pertinenteao "declínio"das sociedades
de economiamista,comorelacionadocomo "advento"dasempresas
públicas,entendidasestasas empresasformadas,exclusivamente,de
capitalpúblico,e dotadasde personalidadejurídicade DireitoPrivado.
Não se pode, realmente,sustentarque as sociedadesde econo-
mia mistaestejamno desfavordos responsáveispelacomposi'çãodas
administraçõesmodernas.A leituradasmaisrecentesobrasde Direito
Administrativoque noschegamde todaparte,sófazemdar-nosconta
da multiplicaçãocrescentede todaespéciede formaempresarialan-
çadapelo Estado,paraa persegu{çãode fins socialmenteúteis.E as
sociedadesde economiamistacontinuama ser abundantementeuti-
lizadas,tal como se verifica no Brasil, em que pese a frequente
instituiçãode empresaspúblicas.
Comoteveensejode observarLAUBADÉRt,a históriadoempre-
go da economiamistaé umaalternaçãosistemáticade preferênciae
de descrédito(lId'engouementet de discrédit"):logo em seguidaà
últimaguerramundial,a economiamistaconheceuum evidentedes-
crédito:principalmentepelos preconceitosque se criaramcontraos
{nteressesde lucrodo capitalprivadoque se associavaao Estado.E
na França,sobretudo,onde a Constituiçãode IV República,em seu
preâmbulo,declaravaquetodo monopóliode fato ou serviçopúblico
Decreto-lein.O 900, de 1969, houve um aperfeiçoamento.De fato, no texto de 1967 a em-
presa pública - ademais de encerrar outros elementos - era a entidade criada pela União
"para desempenharatividadesde naturezaempresarial";no texto de 1969 se modificou a
cláusulaapontada,que ficou assim"para a exploraçãode atividadeeconômica",
Em trabalho que publicou na Revistade Direito Administrativo,vol. 91, de 1968, sob
o título 'A EmpresaPública no Direito Brasileiro", TEMISTOCLESCAVALCANTI havia feito
crítica a esse tópico do artigo 5.0 - 11 do Decreto-lei n.o 200, confrontando-o com ~utro
do artigo 5,0 - 111- Como vimos, no artigo 5.0 - 11 se definia a empresa pública; já no
inciso 111,desse mesmoartigo, definia-sea sociedadede economiamista: enquantoque no
inciso II se dizia que a empresapública seria criada para o desempenhode atividades"de
naturezaempresarial",no inciso 1II se dizia que a sociedadede economiamista exerceria
atividade "de naturezamercantil". Ora, escreviaTEMISTOCLES,aliás invocando um pensa-
mento de EVARISTO DE MORAES FILHO, semelhantedistinçãoseria equívoca, porquantoo
conceitode empresaé genéricoe .abrange,tambéme necessariamente,a atividademercantil
(pág. 6 do citado vol. 91 da RDA).
Com nova redaçãotrazida a essespreceitospelo Decreto-lein.O 900, tanto a empresa
pública como a sociedadede economiamista se destinamà "exploraçãode atividadeeconô-
mica", distinguindo-seas suas entidades,apenas,pela.origem dos respectivoscapitais.
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nacionaldevia tornar-sepropriedadenacional,tal proclamaparecia
excluir,dessesetor,a economiamista.Por demais,a onda de nacio-
nalJ"zações,que se seguiraà guerra,implicavaemeliminaçãosistemá-
tica de presençado capitalprivadonas empresasapropriadaspelo
Estado.
Todavia,acrescentao Professor lAUBADÉRt, imediatamentea
economiamistavoltou a ter crédito,comose houvessesido "redes-
coberta",a ponto de empresasque tinhamrelegadoa colaboração
do capitalprivado,comoa "Air France",voltarama retomá-Ia,retor-
nandoà condiçãode sociedadede economiamista.E, a propósito,o
eminentemestreda Faculdadede Direitode Pariscita um elencode
novasorganizaçõesàs quaiso Governodeu a formade empresade
capitalpúblico-privado(no "Traité Élémentaire"citado, págs. 570/
571).
Nessascondi"ções,aindaé cedoparaseproclamaro declíniodas
entidadesmistas,pelo menosem paísesquesemprea utilizaramcom
frequência,o que não é, precisamente,o casoda Inglaterrae dos
EstadosUnidos,por exemplo.
7. Sobrea chamada"empresapública",muitose teria de es-
crevere falar, nãofossea restriçãodo tempode que dispomos,nu-
maconferência.
Em primeiro lugar, se há de dizer que a expressão"empresa
públt"ca"nãoirradiaidéiadefinidaoudefinitiva.Paraexemplificarmos
éfassertiva,e semirmoslonge,baste-nosa consultado livro organiza-
do pelo ProfessorFRANKSHERWOOD,da Universidadeda Califórnia
("Readingson PublicEnterprises"),cujatraduçãofoi editadaem 1964
pela FundaçãoGetúlio Vargas, sob o título "EmpresasPúbiicas-
TextosSelecionados":nestaobra, como t"gualmente,na que resume
os estudosda Seminárioconvocadopara Rangum,em 1954, pela
ONU, parao estudodasempresaspúblicasdo SudesteAsiático("So-
me Problemsin the OrganizationandAdministrationof Public Enter-
prises in the Industrialfl"eld"),da qual igualmenteexistetradução
publicadapela FundaçãoGetulioVargas,em 1962,como título "Se-
mináriosobre Organizaçãoe Administraçãode ServiçosIndustriais
do Estado",o que se v.erificaé que, na denominaçãogenért"cade
"empresapública",se condensaa apreciaçãode inumerávelquanti-
dadede formasempresariais,clássicasou sui generis,quer dizer en-
gendradas,de que o Estadoseutiliza(atémesmose estudaa econo-
mia mt"sta,ao agasalhoda expressãoem tela, "empresapública").
Em segundolugar,nenhumpaís- ao que sejade nossoconhe-
cimento- até hoje legislouum estatutopara a empresapública,
paraumtipode empresaa que,strictosensu,se adequassea expres-
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são em referência. Nenhum país, bem entendido, excluído o Brasil,
que com o Decreto-lein.o 200, complementadoe modificado em par-
te pelo Decreto-lein.o 900, ambosanteriormentecitados, já teve
ensejo de formular um conceito,com base no qual várias entidades
do gênero se constituiram entre nós: e o conceito legal, a par de
elementos legais extravagantesmas pertinentesà Administração Indi-
reta, valem como um es1'atutopara a empresapública nacional.
Entretanto, apesar de bastante satisfatório, nosso estatuto da
empresapública apresentainsufiÓênciasou deficiênciasque reclamam
aperfeiçoamento.Sucede, porém, que não nos podemos amparar da
experiência forânea a qual, nestamatériaeventualmenteterá de n05
tomar lições, apesar de nós mesmosainda termosque deixar o tem-
po e a experiência da novel instituiçãotranscorrer, para a corrigl'r
e completar a obra de construçãojurídica.
Ilustrando o afirmado supra, a propósitoda carênciade elemen-
tos informativos,a colher no exterior,sobre um estatutoda "empresa
pública" - da empresa pública como concebida em nosso país -
vejamoso que se verifica na Itália, na Françae na Alemanha, donde,
há mais de um século, alternativaou concomitanfementetem vindo
o elemento nutriz do direito brasileiro.
8. Antes porém de fazê-Io, devemosinformar que já está sur-
gindo, no Brasil, razoável literaturajurídica sobre a empresa pública.
As nossasrevistastécnicas,dentreas quais se há de destacara Revista
de Direito Administrativo, frequentementepublicam artigos que tra-
zem a autoria de administratl'vistasrespeitáveis,como ALFREDO AL-
MEIDA PAIVA, CAIO TÁCITO, TEMfSTOCLESBRANDÃO CAVALCAN-
TI e MANOEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO: este último, por si-
nal, acaba de publicar (1972), em edição da Revista dos Tribunais,
um livro a propósito de "Fundação e EmpresasPúblicas". Todavia,
nota-seque, frequentemente,os escritores- ao referirem a empresa
pública estruturada na forma do que nós diremos empresapública
em sentido estrito - quando fazem excursospelo direito comparado
não se apercebemda universalconfusãode nomenclaturapor nós
acima apontada, aliás, mesmoos documentosemitidos em conferên-
cias internacionaisenglobam- "vimo-Iaantes- as maisvariadasen-
tidades, até as autarquias,na expressãoemp,resapública.
Enossadesatençãoincidiuo próprioautorde desenvolvidoestu-
do, "Fundaçõese EmpresasPúblicas",sobretudoquandoescreveu:
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9. Contudo, pelo que deduzimos das pesquisas realizadas na
bibliografia do direito administrativoda Itália, aí não existe nenhu-
ma empresa pública do estilo implantadono Brasl'!,isto é, com aque-
las característicasexternas indicadaspor BILAC PINTO em sua famo-
sa conferência: 1.° - Que tenham a forma jurídica das empresasco-
merciais comuns ou qualquer outra, específica; 2.°) propriedade e
direção exclusivamenteestatais;3.0 personalidade jurídi'cade direito
privado; e nós acrescentaríamos,uma 4".característica- a finalida-
de econômica, embora especializada.
Tal como ocorre - e o veremos logo - na Françae na Alema-
nha, o regime jurídico da Administração Indi'reta na Itália é dos
mais complexos e sem uniformidadeque se possa imaginar.O estudo
da matéria chega a deixar perplexo a quem nela penetra.
Tomando-se como fonte principal o verdadeiro tratado que se
encerra nos seis alentadostomos do "Corso de Diri"ttoAdmministrati-
vo", de GUIDO ZANOBINI (8.a ed. Giuffré, Milão, 1958/1959), nós
observamos que, ademaisdas autarquias- às quais o A. identifica
com a entidade pública estatal, malgrado sua personalidade parti-
cular - o antigo mestreda Faculdadede Roma alinha na adml'nistra-
ção indireta os "institutos públicos" e os "negócios públicos" (tradu-
zimos "aziente", por negócio, em falta de outra mais adequado vocá-
bulo, no vernáculo):os institutospúblicos "são unidades consistentes
na reunião de vários elementos materiais e pessoais, aplicados na
execução de atividades e serviços de caráterprevalentementetécni-
cos"; os negóciospúbli'cos"são massaspatrimoniaisdestinadasà exe-
cução de serviços de caraterprevalentementeindustrial, como o fer-
roviário, o postal, o telegráficoe semelhantes.Estesorganismosapre-
sentam uma autonomia financeira e administrativamaior do que a
atribuída aos j'nstitutospúblicos: têm seu próprio balanço, receitas e
despesas separadas, um pessoal próprio, que só indiretamente faz
parte do pessoal do Estado.Tal autonomia,porém, não chega a atri-
buir aos negócios uma personalidadeprópria; eles também não são
mais que aspectose partes da personalidadejurídica única do Esta-
do" (ob. cit., vol. 1., págs. 13 e 137, respectivamente).
Ai'nda prosseguindocom ZANOBINI, nos sistemasda estatalida-
de italiana inexistemoutras entidadesque os institutospúblicos e os
negócios públicos, sem contar a "autarquia", por circunstânciasacima
explicadas, todos os quais orbi'tam no direito público, pelo que se
subordinam a um controlemais ou menosacentuado,segundo o grau
de autonomiaque hajam recebido.Mas na Itália existe tambémo re-
gime do chamadolIazionariatodello Stato", pelo qual o Estadocomo
qualquer ente público pode tornar-se adquirente de uma parte das
- - - - -- - -- - -- - ---
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açõesde empresasprivadas:aqui, todavia- expri'meo mestreda
Faculdadede Roma- surgemautuaçõesde "tutt'altranatura",pois
se a contribuição acionária dos acionistaspúblicos do artigo
2.458 do CódigoCivil, Ihesatribuio direitode nomeardirigentese
conselheirosfiscais ("amministratorio sindaci")para tais empresas,
estascontinuarão,não obstante,a desfrutarda condiçãode pessoas
jurídicasprivadas.Não obstante,"pode acontecerque o Estadose
atnbuaa totalidadedas ações,aditouZANOBINI em seu Curso(vol.
V, pág. 421);em tal caso,tem ele o domínioabsolutoda sociedade
e, "não obstantea diversaaparênciajurídica,esta desenvolvesua
atividadeem posiçãoanálogaàquelade um negócio("azienda")esta-
tal".
É, aliás, nesseregime jurídico imprecisoque funcionam,por
exemplo,os servj"çosferroviáriosda Itália,estesnãosão organizados
compersonalidadejurídicaprópria,constituindomeroórgãoda admi-
nistraçãoestatal,e, ainda,que tenhamumafisionomiaparticulare
uma disciplinaparticularUstoé, "autonomiade gestão"),as maisre-
centesleis a eles referemcomoIIAziendaautonomadas ferroviasdo
Estado"(A. e ob. cits.,pág. 369,do mesmovol. V.). No queconcerne
aos serviçosde correiose de telecomunicações,elessão organizados
como"Aziendaautonoma",modeladapelaque existepara as ferro-
vias do Estado(A., ob. e vol. cits.,pág. 395):"A Admj"nistraçãonão
tem personalidadejurídica,suaatividadeé atividadedo Estado,seu
balançoé apresentadoparaaprovaçãodo Parlamento,seu pessoalé
pessoalestatal,aindaque submetidoa um regimedisciplinarparti-
culare característico"(id., ib.);nemas relaçõescomos utentesdesses
serviçosestãocompreendidosno esquemacontratualdo direito pri-
vado, e o que eles pagam"e deveriaser consideradosimplesmente
comoumpreço,sefosseexclusivamenteprivadaa relaçãojurídica,ao
contrário,deve ser consideradoumataxaou um preçopúblico,visto
que tal relaçãose considerade naturezapública (vol. V., págs.
366 e 396).
Igualmentenãodivergedo estilojurídicoacimaapontado,a ges-
tão de outras atividadesestatais,máximeaquelaspertinentesaos
bens patrimoniaiscomo aos monopóliosfiscais (sal, tabaco,loteria,
qui"nino):nalgunscasossão instituídas"organizaçõespatrimoniaisdos
bens do Estado"("Aziendepatrimonialidei demoniodello Stato"),
que têmcaráterde empresaindustrial,organizadasegundoos prin-
cípiosda empresaprivada,masreunidasnumaestruturaadministra-
tivapresididapeloMinistrodasFinanças(id.,ib., págs.413/414).
No que concerneàs grandesinstituiçõesbancáriasoficiais- co-
moo Bancoda Itália,que já tevecaracterísticade institutoprivado
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de crédito,os Bancosda Sicilia,de Nápoles,e o BancoNacionaldo
Traba.lho,que ti"nhama forma jurídicade fundações,e, ainda, as
CaixasEconômicas- lidepois de algumaincertezada jurisprudência
e da doutrina,o seu caráterde entidadespúblicasé hoje pacifica-
mentereconhecido"(A. e ob. cits.,vol. 111/págs.240/241/ vol. V/
págs.41?/417).
De comose pode concluiranteo exposto,a estruturada admi-
nistraçãoi"talianaé muito restritamentedescentralizada,indo pouco
além das autarquias- na Itáliaaté as provínciassão merosentes
autárquicos,da natureza que se classificamde "territoriaisll, - das
"aziende"dotadasde maiorou menorautonomia,e, afinal,de socie-
dadesde economiami'sta.Assim,não háque se falar, comreferência
à administraçãoitaliana,nasempresaspúblicas,ao menosdo tipo que
já agoraexisteem nossopaís;por issofoi que o ProfessorFRANCES-
CO VITO, da UniversidadeCatólicade Milão, a propósitodo "Con-
trole da EmpresaPública",teve que usar de certosarti'fíciospara
poder incluiro elencode entidadesadministrativasde aplicaçãoeco-
nômica/da Itália,no quadrodo empresariadopúblico,ao escrever:




vistade Direi"toAdministrativo,vol. 60/ pág. 417).
Portanto,entidadede naturezaprivadae fim público,do tipo
que se deve classificarde empresapúblicaem sentidoestrito,esta
não se pode encontrarna Itália.
10. De início podemosdizer que tambémna França- e tal
qual se veri"ficana Itália- não existeempresapública,da espécie
que vimosanalisando;e quemnô-Io informa,corritoda a sua extra-
ordináriaautoridade,é o ProfessorANDRÉ DE LAUBADÉRt,ao escre-
ver assim:"Os novosdesenvolvimentosdo setor público industrial,
depoisda últimaguerra,suscitaramum problemajurídicorelevante:
a adoçãode certasestruturasnovase de um espíritonovo para a
gestãoàas novasgrandesempresasnacionais(sic), levaram.à inda-
gaçãode se nãoseriaconvenientereservarum lugarà parte,no seio
do setorpúblicoindustrial,àquiloque se chamou- depoisdo Inven-
tário Schumann- de empresapública.Estaconsfituiráumacategoria
jurídicaautônoma,distantedo serviçopúbli'coindustrialou comercial
tradicionais?("in vol. 111./pág. 543/do "Tr. Elém.").E, prossegüiao
A. em suasconsiderações,na páginaseguinte:"A estaquestãodeli-
cada e discutidaparecequehojeconvémrespondercoma observa-
çãode que,efetivamentehouveesforçosparadotara empresa.públi-
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ca de uma reali"dadejurídica,masque essesesforçosnão tiverama
consequênciade fazer dela uma verdadeiracategoriaespecíficae
autônoma".
No largo estudoa que se aplicou,das instituiçõesadministrati-
vas ou assemelhadasque em seu país funcionamdescentralizada-
mente,lAUBADtRi: teveensejode historiar"as tentativasde estatuto
da empresapública"(pág.547, do vol. 111),em termosque, malgra-
do sua extensão,merecemtranscrição,destarte:"O desenvolvimento
das atividadespúblicasde caráterindustriale comercialconduziram
à indagaçãode se nãoconviriadotá-Iasde um estatutoescrito.Mas
nenhumfoi elaborado,embora,nocqueconcerneaosserviçospúblicos
industriaise comerciais,existe,quandonão um verdadeiroestatuto,
pelo menosalguns textosgerais. Para as sociedadesde economia
mista,a ausênciade textogeral constituiumadas característicasde
seu regime.Mas é, sobretudo,paraasempresaspúblicasque a ques-
tão de um estatutotem sido muitodiscutida,desdeos dias inidais
das nacionalizações(no imediatopós~guerra).Deve ser esclarecido,
como aliás resultaclaro do texto reproduzido,que lAUBADÉRE,ao
falar na empresapúblicarefere-se,precisamente,àquelade conceito
estrílo.
E o professorda Faculdadede Direitode Paris continua:/IAs
vantagensde um estaturogeral das empresaspúblicas,além das
que são comunsa todacodificação,seriamas de permitiro esclar~-
cimentode pontosobscurosou controvertidos(regimedos bens,sub-
missãoaos processosde execução,etc.)e tambémde reduzir, por
uma certaharmonização,o caráterassazdi'spardos regimesdas di-
versasempresasnacionais(. . .). Após as nacionalizações,a tendência
favorávelà adoçãode um estatutoinicialmenteprevaleceu.O Parla-
mento,por váriasvezes,convidouo Governoa elaborarum projeto
de esratuto.Efetivamente,um projetode lei contendoum estatuto
das empresaspúblicasfoi apresentadoem 1948,e, conquantonunca
houvessesido votado,nemmesmodi'scutido,ele despertouum gran-
de interesse(. . .). Esseprojeto buscavaconciliar a exigência de har:-
monização,quese encontravaemsuasorigense a exigênciade flexi-
bilidade:entretanto,ele renunciava uniformizar,purae si'mplesmen-
te, pois distinguiadois regimesjurídicos,respectivamenteaplicáveis
a duas categoriasde empresasquali'ficadas- com mais prudência
verbalque imaginação- emcategoriaA e categoriaB. A categoria
A teria compreendido,em princípio,as empresasque explorassem
um serviçopúblicode interessegeral e dispuzessemde um mono-
pólio ou quase-monopólio;a categoriaB compreenderias empresas
submetidasà concorrência.Se,conformetal projeto,todasas empre-
sas tivessemtido a qualidadede comerciante tivessemsido, por
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seu funcionamento,assemelhadas,na medidado possível,às empre-
sas privadas,a identifr"caçãodas empresaspúblicascomo statusdas
entidadesprivadasteria sido bem maiscompleta,nos casosda se-
gundacategoria,inclusivesujeitando-as,eventualmente,à falênciaou
liquidaçãojudiciária"(idoib.).
Não prosperou,fodavia,o projetode lei a que vimosreferindo;
e, conquantopor vezesos órgãosparlamentarestenhammanifestado
interesseno aperfeiçoamentodo direitopositivo,em relaçãoà maté-
ria, nenhumaincli'naçãoatualexisteem favor da elaboraçãode um
estatutoespecífico.
11. A situaçãoatual,em França,não comportaqualquerele-
mentoque permitaidentificara expressão"empresapública" com
certacategoriajurídicauna e homogenea:os textos legfsiativosou
regulamentaressãopraticamenteinexistentes,a propósito,dondesur-
giremfrequentesincidentes,sobretudocomreferênciaà naturezados
bens das empresaseconômicasdo Estado,e à sua disponibilidade
semas restriçõesque padecetudoquantodl'zrespeitoà "domaniali-
té", isto é, aos bens do domínioestatalafetadosà Administração
Direta(aindasão de lAUBADERE:estasobservações).
Não discrepamde tais registrosos que são feitos por outros
autores,comoo ProfessorMARCELWAlINE, sobre a inexistênciade
um regimejurídicoque bemorganI'zea empresapúblicade sentido
estrifo;emFrança,o queexiste,realmente,sãovariadíssimasespécies
de empresasdo Estado,que, umasvezessãogeridascomoautarquias
("établissementspúblics",taiscomoos serviçosdeeletricidade,de gás
e de carvão),outrascomosociedadesde comércioou, ainda,algumas
que a lei organizou,maso legislador- "prudentemente",dizWAlINE
- se abstevede qualificar,deixandoo cuidadoaos juristase aos
tribunais(é o discutidissimocasoda"RégI'eRénaut").Destarte,conclui
o eminenteautorde "Droit Adminstratif"(8.aed. Sirey, pág. 642),
"o estatutoatualdas empresasnacionalizadasé perfeitamenteanár-
quico e incoerente,e a votaçãode um projetode leI'que unificasse
esseestatutoseria particularmenteindicado".Por sua vez, o Profes-
sor JEAN RIVERO,que comos citadoslAUBADERE:e WAlINE forma
o admirávelgrupo docentede DireitoAdministrativoda Faculdade
de Direitode Paris,tambémse exprimeno mesmodiapasão,quando
escreveserde extremacomplexidadea matériados estabelecimentos
públicos(o equivalentefrancêsda autarquia,como vimos antes)e
dasempresaspúblicas,complexidadexplicadapelanecessidadecom
que se defrontou,o Governo,de adaptarprocessosantigosàs situa-
çõesnovassurgtdascomo desenvolvimentodas atividadesdo Esta-
do; e acrescentou- "maso legisladore a autoridaderegulamenta-
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dora agravaramtal complexidade,quandodistribuirametiquetasju-
rídicas,aos organismospor eles criados,sem nenhumcuidadocom
seu conteúdo,impondo-seumaclarificaçãoque reservaria-seaos es-
tabelecimentospúbl{cosdo tipo clássico,em geral submetidosao di-
reito administrativo,e apenasa estes,a qualificaçãode estabeleci-
mentopúblico,a qual assimreencontrariasuacoerência;quantoà ca-
tegori'adasempresaspúblicas,a mesmadeveriater desenvolvidasua
autonomiae esclarecida posiçãode comerciantepúblico"(in "Droit
Administratif",3.a ed. Dalloz,pág. 418).
Enquantonão chegao desejadoestatuto,o quadrodas empre-
sas de propriedadeestatalem França,é o maistumultuárioque se
imagine:alémda empresaorganizadaem "régi'e",que podeserdire-
ta, ou industrialou comercial,existemasfundações,as sociedadesde
economiamista,e todo um complexosistemade entidadesque, por
vezes,recebema classificaçãode "empresapública",outrasvezesde
"sociedadenadonalll,ambasas expressõesde absolutoe impreciso
sentido,tantoque, agoraa propósitoda segunda,CHENOTescreveu
que a expressão"sociedadenacional"é umabandeiraque cobreas
mercadoriasmaisdiversas"(apudlAUBADÉRE,ob. cit.[vol. 111,pág.
544).
Deve ser reconhecido,entretanto,que algunsempreendimentos
econômicosdo Estadofrancêsesboçama forma de empresapública
strito sensu:são as chamadas"sociedadesdo Estado",que todav('a
não existemna metrópole,mas nos departamentose territóriodo
ultramar,segundoinforma,aindalAUBADÉRE(ob.e vol. citados,pág.
567). Por outro lado, igualmentejá estãosurgindoalgumassocieda-
des de economiamista,que agrupamcapitaisoriundosapenasde
pessoasjurídi'casde direitopúblico,razãopela qual - comoocorre




sionalmente,sem umaestruturae um regimejurídicopreordenados,
consoanteobservamos autoresfranceses.
12. Na construçãodas insti'tuiçõesque mais de perto dizem
respeitoao aperfeiçoamentoda AdministraçãoPública,e da estru-
turado Estado,nenhumpaísexcedea Alemanha,nos últimosduzen-
tos anos.
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Universidadede Goei'tingen,mencionoucomo "o primeiroservidor
do Estado",iniciou-seo processode implantaçãodo mais eficiente
aparelhoadministrativoque o mundojá conheceu.Quasecemanos
depois,no períodobismarquiano,forama(ndaos alemãesque deram
partidaà elahoraçãodo pensamentojurídico-econômico qual de-
fluiria na modernaconcepçãodo EstadoSocialde Direito,depoisde
haveremsido, nasprimeirasdécadasda mesmacentúriaXIX, os for-
muladoresdas teorl'asda personalizaçãojurídicado Estadoe os teo-
rizadoresprincipaisda idéiado Estadode Direito.
No quadro dessacontribuiçãopara o assentamentodas bases
do EstadoSocialde Direito,que é servidopor uma Administração
semprepresenteno processosocial,é indispensávelsalientaro nome
de LORENZVON STEIN,cujamonumentalobraescritaem8 volumes,
entreos anosde 1865;e 1868- intituiada"TeoriadaAdministiação",
encerraa formulaçãodos conceitosfundamentaisda modernadog-
máticado DireitoAdministrativo.
Não vem pelo desenvolver-se,aqui, a apresentaçãodas idéias
centraisdo extraordinárioautorde "Verwalfungslehre",bastando-nos
tomar-lheafórmulasintéticaqueo supracitadoProfessorHUBERcolo-
cou assim:enquantoo Estadode Direitoburguêstinha como meta
quaseexclusivaa proteçãoda vida,da liberdadee da propriedadedo
indivíduo,o EstadoSocial,no ideáriode STEIN,deveriaobjetivara
segurançasocial do indivíduo,o pleno empregoe a melhoriadas
condiçõesdo trabalhador("Existenzsicherheit,Volibeschaftigungund
Erhaltuder Arbeifskraft":apud HUBER,in "Nationalstaaatund Ver-
fassungstaat",ed. Kohlhammer,Stuttgart,1965, págs. 258, 267, et
passim).
Com tais motivaçõesdoutrinárias,fecundadasda generosidade
ideológicadaquelesintelectuaisdo grupo dos "socialistasde cáte-
dra", ao que atéBISMARCKprestigiava,é perfeitamentecompreensí-
vel ter-setornadoa Alemanhaa primeiradasnaçõesocidentaisa de-
senvolvero estilo administrativoao qual, como vimos, mais tarde
FORSTHOFFchamariade "conformador".Por issoou na progressão
para tal, foi que - fato aliás destacadopor BILAC PINTO em sua
famosaconferênciade 1952- a Alemanhatambémseriaa primeira
dasnaçõesmodernasa incorporara economiamistaao sistemaadmi-
nistrativo.
Mas a pátriade STEIN padeceu- nos dias maisrecentes- o
trágico impactode um débaclea que foi levadapela açãode uma
ditaduratotalitária,circunstânciaque, nos momentoshistóricossub-
sequentes,não poderiadeixarde produzirefeitoscontraditórios.
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Assim,nãoseháde estranharquea contribuiçãogermânicapara
o aperfeiçoamentodas estruturasda AdministraçãoPúblicacontem-
porânea,emboraaindaponderável,estejade certomodotimorata.
No que concerneao problemada organizaçãodessainstituição
a quenossoBILACPINTOclassificariade "modernaempresapública",
tem sido,efetivamente,tíml'da,a contribuiçãodos alemães.Elestêm,
fora de dúvida,organizadoalgoque se assemelha esseexpediente
empresarialdinâmico,paraestruturara suaAdministraçãoIndireta-
Administraçãoestatal"mediata"("mittelbareStaaatsverwaltung"),co-
mo a chamam;todavia,se têm mostradoinsegurosna elaboraçãode
um estilo de empresapúblicajuridicamentebem ordenado.Talvez
sejacertoque Ihesobsteo passoaquelapreocupaçãode POPITZ,ci-
tadapor FORSTHOF,de que a policraciadasunidadesadministrativas
datadasde capacidadejurídica,eventualmenteas transformenumbo-
tin de partidarismodesregradoe incapazde decisõesobjetivas.
Destarte,compreende-seporqueo fundamentalda Administração
Indireta,naAlemanhacontemporânea- na RepúblicaFederalda Ale-
manha,bementendido,vistocomoa outraparfedo país,conhecida
como RepúblicaDemocrática,segueos modelosadministrativosda
áreatotalitária- socialistado lesteeuropeu,- estejaassentadoem
corporações,institutose fundaçõesde Direito Público, implantados
como caráterde estabelecimenfospúblicos,com formas jurídicase
regimede pessoalestruturadonosestilosclássicosda Administração
PúblI'cacentralizada(FORSTHOFF,in "Lehrbuch...",cit., pág.475 e
segs.).
Os nossosestudiososdo Direito Administrativo,em particular
aquelesque se preocupamcomo estudo,no DireitoComparado,da
empresapúblicastrictosensu,não se apercebemde que - e tal já
destacamosprecedentemente- a similitudede nomenclaturanem
sempreconduzà identificaçãode instituições imilares.E é o que
ocorrequandose estudaa empresapúblicaa!emã.Para os autores
germânicosde nossosdias a empresaé chamadade "públicaquando
mantidapelaAdministração",o que aparecede tres maneiras:quan-
do ela é empresaeconômicae não tem personalidadediversa do
Estado("RegiebetriblJ);quandoela tem capacidadejurídicaparti'cular
masse achadependentede um sujeitoadministrativoda qualidade
de entidadepúblicamaterCrechtsHihigeoffentlicheAnstalt")e, ain-
da, quandoé sociedadee estádotadade capacidadejurídicade Di-
reito PrivadoCrechtesHihigeder PrivatsrechitsGessellschaft").Entre-
tanto,devemserdistinguidas empresaspúblicasautônomase as
não-autonômas.Se, numa sociedadejuridicamentecapaz,estão reu-
nidos capitalprivadoe capitalda Administração,e estaparticipada
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direçãodos negócios,entãoa empresaé chamadade economiamista
(FORSTHOFF,ob. cit., pág. 480).
Seriafastidiosoapresentamos,nestaoportunidade,todasas for-
masde que se revestemas empresas"públicas"da Alemanhafede-
ral, tãovariadassão ascomposiçõesjurídicasutilizadasemsua estru-
turação;o ProfessorHANS WOLFF,de Muenster,em seu magnífi"co
cursode DireitoAdministrativo(Verwaltungsrecht)a que já citamos
ocupa-seda matériaem todosos volumesda alentadaobra, fazen-
do-o com largodesenvolvimento.
Baste-nos,porém,dizerque umaempresaeconômicada dimen-
são da "FerroviaFederalAlemã",na formade sua lei orgânica,emi-
tida em 1951,estáorganizadacomoum "patrimônioespecialda Fe-
deração,juridicamenteincapaz"("nichtrechtsfahigesSondervermogen
des Bundes":v. "Taschenbuchder Eisenbahn-Gesetze",4.° ed. Hestra,
de Darmstadt,1971,pág. 71); o BancoFederalAlemão,conquanto
dotadode personalidadejurídica,juridicamentesui iuris (vollrechtsfa-
hige"),é meraautarquia,vale dizer"Inshtuto"("Anstalt")(v. WOLFF,
ob. cit. vol. 11.,pág. 306);o CorreioFederal,por sua vez, constitui
meroórgãodesconcentrado,dependenteda AdministraçãoDireta(v.
WOLFF,ob. cit., aindavol. 11,pág. 304).
Nessascondições,acreditamospoderafirmarque a chamadaso-
ciedadeestatalde um só membro,organizadaao estiloda empresa
privada,ainda não foi utilizadanos expedientesda Administração
Indireta,na AlemanhaFederal;conquantoseja frequenteo recurso
da economiamista,é evidenteque nestepaís se estápreferindoo
empregoda desconcentraçãoadministrahvaou de formasnas quais
se identificaa autarquia,mesmoparaa execuçãodasatividadeseco-
nômicaslucrativas,do interessedo Estado.
Todavia,mereceser explicadoque muitosproblemasde surgi-
mentopossívelem outroslugares- e seriao casode dtar o Brasil
- com as formasempresariaisadotadasna Alemanha,lá não ocor-




cumpridos,amplamente,os fins administrativos,os interessesociais
e o bempúblico,visadosna criaçãodas empresaspúbli"cas.
13. PoderíamosprosseguiremnossoexcursopeloDireitoCom-
parado,na indagaçãodos estilosadotadosalhures,para a organiza-
çãodas empresaspúblicas,in genere.Mas, semdúvida, iriamosen-
contrarpoucosexemplosde entidadesdo tipo que se i'nstifuiuno
40 AUTARQUIASE EMPRESAS PÚBLICAS
Brasil,de empresaspúblicasformadasapenascomo capitalde fontes
estatais,às quaisse atribuiramcaracterísticasde empresaprivada,in-
clusivea personalidadejurídica.Talvezpor isso, em 1958,durante
um "Colóquiollde juristasmesmode paísessocialistas,que se reuniu
em Praga(v. RelatÓrioda Lavrado ProfessorfrancêsROGERPINTO,
pub. na R.D.A.,vol. 57, págs.483/498),tinha-sereconhecidonãoser
de interessea limitaçãodo conceitode empresapública:"O Colóquio
reconheceunãoser impermeávelsuafronteira.As empresasobadmi-
nistraçãodo Estadose beneficiam,às vezes(por exemplo,na Itália)
de j'ndependênciamaiorperanteo Estadoquea empresajuridicamen-
te autônoma.O problemada insolvênciada empresapúblicae suas
consequênciasurge em todos os sistemasjurídicosestudadospelo
Colóquio.Em partealguma,porém,apareceresolvidopela aplicação
dos processosde direitoprivado,em casode falência".
Do que se poderiaobservar- chegássemosatélá - nospaíses
anglo-saxônios,e o registroagoraé de TEMISTOCLESCAVALCANTI,
j'ssopouco interessaria,tão peculiaressão as suas instituiçõesjurídi-
cas, a pontodesteeminentepublicistater destacadoque aí nem é
nítidaa diferençaentreo públicoe o privado(in liA EmpresaPública
no DireitoBrasileiro,R.D.A.,vol. 91, pág. 3).
Somosde opinião,contudo,que foi bastantefeli'za construção
jurídicado tipo de émpresapública,implantadoentrenós pelo De-
ereto-lein.o200, de 1967.Isso,bementendido,consideradaa reali-
dade brasileira,o nossosistemajurídicoe a priscatradl'çãode inefi-
ciênciaque antesmaculavaa AdministraçãoPúblicade nossopaís.
Todavia,havemosde reconhecerque aindase impõemmedidas
aperfeiçoadorasda entidadeem causa,poi'smuitos defeitos vem
sendoobservadosno seufuncionamentodiuturno.E o referidotraba-
lhodeTEMISTOCLESCAVALCANTI já contémumbomelencode tais
falhas. .
14. Segundonossoentendimento,duasmáculasfundamentais
prejudicamo bom funcionamentode nossaempresapública:a pri-
meiradelasé pertinenteà falta de uniformidadeno seu tratamento
jurídi'co,pois a própriaConstituiçãoemendadaem 1969 prevê as
hipótesesde empresamonopolistae de empresanão-monopolista(ar-
tigo 170,§§ 2.° e 3.°, respectivamente).No casoda empresapública
monopolizadorade atividadeeconômica(e não estamospensandona
Petrobrás,que é sociedadede economiamista),ela poderádesfrutar
de privilégios,entreos quais- e a Constituição admiteimplicita-
mente,no citadoparágrafo3.° do artigo 170- o da imlfnidadefri-
butáriaiapenasdeixaráde se beneficiarde tal imunidadea empresa
públicaexploradoradeativi'dadenão monopolizada.
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Entretanto,enxergamoso calcanharde Aquilesda empresapúbli-
ca brasileirano privilégiode foro federal(Constituiçãoda República,
artigo 125,inciso1):em paísonde a divi"sãoterritorialapresentadis:.
paridadesimensas,ondeexistemEstados-membroscomas dimensões
globais dos integrantesdo MercadoComum Europeu,obrigar um
indivíduoa procurara capifalde certoEstado,na qual tem sede o
Juiz Federal,paradefenderum direilo contracertaempresapública,
é, sem dúvida um evidentecontrasenso.
Acresceconsiderarque a Constituiçãode 1969,previu,ainda,a
instauraçãode um fôro especialpara dirimir os litígios decorrentes
de relaçõesde trabalho,que surjamentreos empregadosde empre-
saspúbli"casfederais,inclusive,e seus"servidores".Ora, desdeque,
naconformidadedo § 2.0do artigo170da CartaFederal,as relações
de trabalhoentreempregadose empregadoras(quandoempresasdo
tipo estudado)se regerãopelo Direitodo Trabalho,seria bem mais
lógicoque a matériafosseentregueà bemaparelhadaJustiçaFederal
criada para as controvérsiasestribadasnesseDireito.- Bem mais
lógicoe, semdúvida,evitariao congestionamentoda Justiça Federal,
que um dia inquestionavelmentevirá,por força da multiplicaçãode
nossasempresaspúblicas.
15. Na suaadmirávelcríticada empresapúblicatal comoorga-
nizadano Brasil,TEMISTOCLESCAVALCANTIteveoportunidadede
abordar um tema que - respigadamente- já tivemosensejode
mencionar,na partecomparati"staprecedente:queremosnos referir
à questãoda responsabilidadedo Estado,comosócioúnico de uma
empresado tipo comercial.Estaresponsabilidadeserá limitada,ou
ilimitada;e, de qualquermoda,seráumaresponsabilidadefi"nanceira
de naturezajurídicapública?
.. Questãoconexacomoa suscitadaporCAVAlCANTI é a que~e
refereà naturezado patrimônioda empresapública:teráele os privi-
légiosregalengosdosbenspúblicos,entreos quaisnãosãode menor
relevoos que se referemà jOmpenhorabilidade?
Enquantonãoforem,de modoincontrovertivae atravésde nor-
ma jurídicaidônea,resolvidosessesdoisproblemas,a idéiade fazer
3. o fôro especial a que nos referimos,há de ser um "contenciosoadministrativo"
previsto no artigo 111 da Constituiçãoemendadaem 1969.Todavia,enquantoessa iurisdição
especial não se implanta,as litígios oriundos de relaçõesde emprego entre trabalhadores
assalariadose empresaspúblicas serão iulgados pela Justiça Federal.
Ocorreque umacomissão,à qual presidiuo ProfessorCRETELlA JUNIOR, e que fora
nomeadapelo Ministro BUZAID, para estudara aplicaçãodas medidasprevistas nos artigos
110 e 111 da Carta de 1969,concluiu trabalhose relatório que pelo menos procrastinarão
a criação do "eontendo$oadmini$trativo",se não lhe houver oposto rêmora definitiva (v.
Relatório publicadono n.o 117, de 1971,dos "Arquivos do Ministério da Justiça").
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ingressara empresapúblicano giro comercialou industrial,comose
fora umcomerciantepúblico- parausarmosde expressãocri'adapelo
ProfessorVEDEL - seráabsolutamenteirrealizável.Quem irá concre-
tizar operaçõesmercantisou bancáriasvultosas,que engajema res-
ponsabilidadepatrimonialde umaempresapública,semter a certeza
de um garantefirme e compulsoriamenteobrigrável?No entanto~
já proclamavaBILAC PINTO em 1952- tal possIbilidadede mobili-
zaçãocreditícia,semos embaraçosdos processosda contabilidadepú-
blicae das remorasordináriasem tudo quantoenvolveresponsabili-
dadedo Estado,ou de suasentidadespúblicasancilares,issoconstitui
umadas vantagensque recomendama criaçãode umaempresapú-
blicade regimejurídicoe econômicoprivados.
16. Se problemascomoos que vimos apontandonão forem
resolvidos,a idéia excelenteda empresapúblicado tipo brasileiro,
da empresapúblicaemsentidoestrito,estarácondenadaao insucesso
e regrediremosao sistemaanteriordassociedadesde economiamist~
que desbordamda legitimidadejurídica,porqueorganizadascomo
merassociedadesanônimasaparentes(foi o casoda Novacape da
RedeFerroviáriaFederal,e é o casode certassociedadesde economia
mi'stado nossoEstadoda Guanabara,onde,paraumamassaesmaga-
doramentedominantede capitalpúblico,acrescentam-seuns poucos,
uma meiadúzia,de modestíssimosacionistasprivados,só paracom-
por o quorummínimodos seteacionistasda S.A...).
Não é importante,no casobrasileiro,a atribuiçãode persona-
lidade jurídica de direito privado à empresapública: muito bem
exprimiuTEMISTOCLESCAVALCANTI que o importanteserá correta-
menteestabelecerque seufuncionamentose opereem rigorososter-
mosde direl'toprivado.E nós acrescentaremos:inclusiveparaefeitos
de responsabilidadeconômicae patrimonial;paraconfrontoslitigio-
sos sem privilégiosde foro e prazos;para equilíbrioe fair-play na
competiçãodo mercadosemos pri'vilégiostributários.
A não ser assimserá melhorfazer-secomona Itália - com as
vantagensassinaladasno Colóquio dos Administrativistasrealizado
em Praga- istoé, será melhora criaçãode empresasjuridicamente
autônomas,conquantointegradasna Admini'straçãodo Estado.
Mas isso,repetimos,nos pareceumaregressão.
